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Die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG kann auch durch Zeiten einer Be-
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wahrend derer auf das Arbeitsverhdltnis nicht deutsches, sondern aus-
landisches Recht zur Anwendung gelangte.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 12/10

7 Sa 569/09
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verk(indet am

7. Juli 2011
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 7. Juli 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
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0. 2 AZR 12/10

gericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Eulen fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 6. Oktober 2009
- 7 Sa 569/09 - wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung.

Die Beklagte ist eine in Lettland anséssige Bank. Sie unterhielt in B
eine im Handelsregister eingetragene Zweigniederlassung. Dort beschéftigte
sie regelmaBig mehr als zehn Arbeitnehmer. Am 12. Juni 2008 erdéffnete sie
eine Filiale in M. Diese Filiale war - ebenso wie eine bereits bestehende Zweig-
stelle in H - organisatorisch der Niederlassung B zugeordnet. In M beschéftigte
die Beklagte im Jahr 2008 nicht mehr als finf Arbeitnehmer.

Der Klager ist lettischer Staatsbiirger. Am 7. April 2008 schlossen die
Parteien in Lettland einen in lettischer Sprache abgefassten, unbefristeten
Arbeitsvertrag fur eine Tétigkeit in M. Er sah eine Probezeit bis zum 4. Juli 2008
vor. Nach seiner Einarbeitung in Lettland absolvierte der Klager ab dem 12. Mai
2008 eine Schulung in B. Noch im selben Monat Gbernahm er die Leitung der
im Aufbau befindlichen M Filiale. GemaB einer Zusatzvereinbarung zum
Arbeitsvertrag, datiert auf den 12. Mai 2008 und gleichfalls in lettischer Sprache
abgefasst, hatte der Klager die Stelle ,Leiter der Filiale bei der Kundenbetreu-
ungsabteilung” inne. Zu seinem Einsatzort heiBt es dort: ,R, Lettland und M,
Deutschland®.
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Unter dem Datum des 9. Juni 2008 schlossen die Parteien einen in
deutscher Sprache abgefassten neuen Arbeitsvertrag. Er war mit Bezug auf
§ 14 Abs. 2 TzBfG auf ein Jahr befristet und sah eine sechsmonatige Probezeit
vor. Als Tatigkeit war die eines Filialleiters der M Filiale genannt. Das Vertrags-
verhéltnis sollte mit Erteilung einer ,EU-Arbeitserlaubnis® (Arbeitsgenehmigung
nach § 284 SGB lll) an den Klager beginnen. Laut einer der Schlussbestim-
mungen des Arbeitsvertrags versicherte der Klager, dass zwischen den Partei-
en zuvor kein Arbeitsverhéltnis bestanden habe.

Mit Schreiben vom 4. Juli 2008 bat der Kléager - entsprechend einer
Vorgabe der Beklagten - um Aufhebung des bisherigen Arbeitsvertrags und
Neubegriindung eines Arbeitsverhéltnisses zum 7. Juli 2008 auf der Grundlage
der Vereinbarung vom 9. Juni 2008.

Mit Schreiben vom 8. Dezember 2008, dem Klager zugegangen am
9. Dezember 2008, kindigte die Beklagte das ,seit dem 07.07.2008 bestehen-
de“ Arbeitsverhélinis zum 23. Dezember 2008, ,hilfsweise zum rechtlich

néachstmdoglichen Termin®.

Der Klager hat rechtzeitig Klindigungsschutzklage erhoben und geltend
gemacht, auf das Arbeitsverhéltnis finde das Kindigungsschutzgesetz Anwen-
dung. Die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG sei erfillt. Die Beschéftigungszeiten
aus den beiden Arbeitsverhéaltnissen seien zusammenzurechnen. Deren Unter-
brechung sei unbeachtlich. Der betriebliche Geltungsbereich des Kindigungs-
schutzgesetzes sei eréffnet. Die M Filiale bilde mit der Zweigniederlassung B
einen Betrieb iSv. § 23 Abs. 1 KSchG. Die Kindigung sei sozial ungerechtfer-
tigt. Grinde iSv. § 1 Abs. 2 KSchG lagen nicht vor.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 8. Dezember
2008 nicht aufgeldst worden ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise, das
Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung einer Abfindung, deren Hohe in das Ermessen
des Gerichts gestellt werde, aufzulésen. Sie hat die Auffassung vertreten, das
Arbeitsverhéltnis habe bei Zugang der Kindigung noch keine sechs Monate
Lununterbrochen® bestanden. Auf das erste Arbeitsverhéltnis der Parteien sei
lettisches Recht zur Anwendung gelangt. Die Anrechnung unter Geltung frem-
den Rechts verbrachter Beschéaftigungszeiten auf die Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG widerspreche den Bestimmungen des Internationalen Privatrechts. Die
Kindigung sei im Ubrigen auch bei Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzge-
setzes wirksam. Sie - die Beklagte - habe vor dem Hintergrund der Finanzkrise
entschieden, ihre Personalkosten zu senken. Zur Erreichung dieses Ziels habe
sie eine von funf Filialleiterstellen in Deutschland gestrichen. Den bisherigen
Aufgabenbereich des Klagers habe sie der zuvor in B beschéftigten stellvertre-
tenden Leiterin ,Asset management” Gbertragen und diese mit Ausscheiden des
Klagers nach M versetzt. Die Umverteilung der Arbeiten sei wegen insgesamt
verringerten Arbeitsanfalls moglich gewesen. Die Sozialauswahl sei ordnungs-
gemaB erfolgt. Zumindest sei das Arbeitsverhaltnis nach § 9 KSchG wegen
erheblicher Pflichtwidrigkeiten des Klagers im Verlauf des Kundigungsrechts-
streits aufzuldsen.

Der Klager hat beantragt, den Auflésungsantrag abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klndigungsschutzklage abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat ihr stattgegeben. Den Auflésungsantrag der Beklagten
hat es abgewiesen. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
entschieden. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist durch die ordentliche Kundi-
gung vom 8. Dezember 2008 nicht aufgeldst worden.
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A. Gegenstand der Revision ist allein der Kindigungsschutzantrag des
Klagers. Der Aufldsungsantrag ist nicht zur Entscheidung angefallen; die Be-
klagte verfolgt diesen Antrag in der Revision nicht weiter.

B. Die Kindigung der Beklagten ist unwirksam. Sie ist sozial ungerechtfer-
tigt (§ 1 Abs. 1, Abs. 2 KSchG).

l. Die Wirksamkeit der Kindigung ist nach deutschem Kindi-
gungs(schutz)recht zu beurteilen. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien ge-
langte jedenfalls im Kindigungszeitpunkt deutsches Recht zur Anwendung.

1. Nach Internationalem Privatrecht (IPR) bestimmt sich die Frage, wel-
ches Gesetzesrecht auf einen Privatrechtssachverhalt anzuwenden ist, nach
den Regelungen des Staates, dessen Gerichte zur Entscheidung angerufen
werden. Dementsprechend sind hier die das Arbeitsrecht betreffenden Bestim-
mungen der Art. 27 bis 37 EGBGB einschlagig. Diese sind zwar zum
17. Dezember 2009 durch die Bestimmungen der Verordnung Nr. 593/2008 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 17.Juni 2008 Uber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Roml-VO) abgeldst
worden. Nach Art. 28 RomI-VO finden aber deren Regelungen auf Vertragsver-
héaltnisse, die - wie im Streitfall - vor dem 17. Dezember 2009 begriindet worden
sind, keine Anwendung (vgl. BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10 - Rn. 39).

2. Die Parteien haben mit dem Arbeitsvertrag vom 9. Juni 2008 iSv.
Art. 27 Abs. 1 Satz 2 EGBGB konkludent deutsches Recht gewénhlt, indem sie
auf deutsche Rechtsvorschriften - etwa § 14 Abs. 2 TzBfG - Bezug genommen
haben. Unabhéngig davon verweist die Regelanknipfung des Art. 30 Abs. 2
EGBGB auf deutsches Recht. Danach findet mangels Vereinbarung das Recht
desjenigen Staates Anwendung, in welchem der Arbeitnehmer gewdhnlich
seine Arbeit verrichtet. RegelmaBiger Arbeitsort des Klagers war zuletzt M.
Umsténde, die nach dem Wirksamwerden der Vereinbarungen vom 9. Juni
2008 auf eine engere Verbindung des Arbeitsverhaltnisses zu Lettland hinwei-
sen kénnten, sind nicht zu erkennen.
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I. Die personlichen und betrieblichen Voraussetzungen fir die Anwen-
dung des Kindigungsschutzgesetzes (§ 1 Abs. 1, § 23 Abs. 1 KSchG) liegen

VOor.

1. Die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG ist erfillt. Das Arbeitsverhaltnis
des Klagers hat bei Zugang der Kindigung im Unternehmen der Beklagten
wohne Unterbrechung“ langer als sechs Monate bestanden. Die unter Geltung
des Arbeitsvertrags vom 7. April 2008 zurlickgelegten Beschéftigungszeiten
sind trotz der zwischenzeitlichen Vertragsédnderungen zu berucksichtigen. Das
gilt selbst dann, wenn im Zusammenhang mit der Anfang Juli 2008 eingetrete-
nen rechtlichen Unterbrechung ein Wechsel des Arbeitsvertragsstatuts stattge-
funden haben sollte. Zugunsten der Beklagten kann daher unterstellt werden,
dass - wovon das Landesarbeitsgericht positiv ausgegangen ist - auf das erste
Arbeitsverhéaltnis der Parteien lettisches Recht Anwendung fand.

a) § 1 Abs. 1 KSchG schlieBt die Anrechnung von Beschéaftigungszeiten
aus einem vorangehenden Arbeitsverhéltnis auf die Wartezeit nicht unter allen
Umstanden aus.

aa) Zwar ist nach dem Wortlaut des Gesetzes flr die Wahrung der Frist
jede rechtliche Unterbrechung des Arbeitsverhéaltnisses schédlich, sei sie auch
nur von kurzester Dauer. Dies wirde jedoch Sinn und Zweck der Wartezeit
nicht gerecht. Danach soll der Arbeithehmer erst nach einer gewissen Dauer
der Zugehdrigkeit zum Betrieb oder Unternehmen Kiindigungsschutz erwerben
(BAG 23. September 1976 -2 AZR 309/75 - zu |2 ¢ der Griinde, BAGE 28,
176). Den Arbeitsvertragsparteien soll fur eine gewisse Zeit die Prifung ermég-
licht werden, ob sie sich auf Dauer binden wollen (BAG 24. November 2005
-2AZR 614/04 - zu B 1 b der Griinde, BAGE 116, 254). Dieses Regelungsziel
verlangt nicht danach, mit jeder noch so kurzen rechtlichen Unterbrechung des
Arbeitsverhéltnisses die Wartezeit erneut beginnen zu lassen. So wéare es etwa
vor diesem Ziel sachlich nicht zu begrinden, ein Arbeitsverhaltnis, das an
einem - ohnehin arbeitsfreien - Wochenende auf Veranlassung des Arbeitge-
bers geendet hat, selbst bei Wiedereinstellung des Arbeitnehmers zu Beginn
der darauffolgenden Woche als iSv. § 1 Abs. 1 KSchG unterbrochen anzusehen
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(BAG 28. August 2008 -2 AZR 101/07 - Rn. 18, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 88;
19. Juni 2007 - 2 AZR 94/06 - Rn. 13, BAGE 123, 185). Es ist deshalb fur den
Lauf der Wartezeit unschadlich, wenn innerhalb des Sechsmonatszeitraums
zwei oder mehr Arbeitsverhéltnisse liegen, die ohne zeitliche Unterbrechung
unmittelbar aufeinanderfolgen. Setzt sich die Beschéftigung des Arbeitnehmers
nahtlos fort, ist typischerweise von einem ,ununterbrochenen” Arbeitsverhaltnis
auszugehen. Das gilt auch dann, wenn der Arbeithehmer wahrend der Warte-
zeit verschiedenartige Tétigkeiten ausgeubt hat (vgl. BAG 23. September 1976
-2 AZR 309/75 - zu | 2 f der Griinde, aaO; KR/Griebeling 9. Aufl. § 1 Rn. 114;
MinchKommBGB/Hergenréder 5. Aufl. § 1 KSchG Rn. 33; Schwarze in
Schwarze/Schrader/Eylert KSchG § 1 Rn. 1, SPV/Vossen 10. Aufl. Rn. 876;
einschrdnkend: ErfK/Oetker 11. Aufl. § 1 KSchG Rn. 40; Léwisch/Spinner
KSchG 9. Aufl. § 1 Rn. 43).

bb) Selbst in Féllen, in denen es an einer nahtlosen Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses fehlt, kann eine rechtliche Unterbrechung unbeachtlich
sein, wenn sie verhéltnismaBig kurz ist und zwischen beiden Arbeitsverhaltnis-
sen ein enger sachlicher Zusammenhang besteht. Dafir kommt es insbesonde-
re auf Anlass und Dauer der Unterbrechung sowie auf die Art der Weiterbe-
schéftigung an (st. Rspr., bspw. BAG 28. August 2008 - 2 AZR 101/07 - Rn. 19,
AP KSchG 1969 § 1 Nr. 88; 19. Juni 2007 - 2 AZR 94/06 - Rn. 13, BAGE 123,
185; grundlegend: 6. Dezember 1976 -2 AZR 470/75- zu 3 d der Griinde,
BAGE 28, 252). Ob diese Voraussetzungen erfllt sind, hangt vom Einzelfall ab.
Eine feste zeitliche Begrenzung fiir den Unterbrechungszeitraum besteht nicht.
Je langer die Unterbrechung gedauert hat, desto gewichtiger missen die fur
einen sachlichen Zusammenhang sprechenden Umstadnde sein (vgl. BAG
28. August 2008 -2 AZR 101/07 - Rn. 20, aaO; 20. August 1998 -2 AZR
76/98 - zu Il 1 der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 9 = EzA KSchG
§ 1 Nr. 49).
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b) Diese Grundsdtze kommen auch dann zum Tragen, wenn fur das 23
frhere Arbeitsverhéltnis nicht deutsches, sondern ausléndisches Recht galt.
Fir die Anrechnung von Beschéftigungszeiten aus einem vorangegangenen
Arbeitsverhaltnis ist es grundsatzlich unerheblich, ob dieses einem anderen

Arbeitsvertragsstatut unterlag.

aa) Ob fremdem Recht unterfallende Vorgange bei der Anwendung einer 24
deutschen Rechtsnorm Berlcksichtigung finden, ist durch Auslegung des
einschlagigen deutschen Gesetzes zu ermitteln (bspw. MinchKommBGB/
Sonnenberger 5. Aufl. Einl. IPR Rn. 609; Deinert RIW 2008, 148, 150 f.; Ot-
to/Miickl BB 2008, 1231). MaBgeblich ist § 1 Abs. 1 KSchG.

bb) Dem Wortlaut nach verlangt diese Bestimmung nur, dass das Arbeits- 25
verhaltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen langer als sechs Monate
bestanden hat. Eine (Selbst-)Beschrédnkung in dem Sinne, dass auf das
Arbeitsverhéltnis durchgehend deutsches Recht zur Anwendung gelangt sein
musse, lasst sich daraus nicht ableiten. Das Gesetz stellt - im Gegenteil - mit
der Anknipfung an den Begriff ,Unternehmen® einen Auslandsbezug zumindest
insoweit her, als es in seinen Geltungsbereich auf diese Weise auch solche
Arbeitsverhaltnisse einbezieht, die mit auslandischen Unternehmen bestehen.
Bereits dies spricht dafiir, dass es auf das Vertragsstatut, unter dem die Be-

schéftigungszeiten zurlickgelegt wurden, nicht entscheidend ankommit.

cc) Dies wird durch Sinn und Zweck der Wartezeitregelung bestétigt. Dem 26
Ziel, sich gegenseitig kennenzulernen und prifen zu kénnen, dient auch die
Beschéftigung in einem Arbeitsverhaltnis, auf das voribergehend deutsches
Recht keine Anwendung fand. Die Frage, ob sich der Arbeitgeber enger an den
Arbeitnenhmer binden will, stellt sich im Geltungsbereich des Kiindigungsschutz-
gesetzes nach sechsmonatiger Dauer der Beschéftigung. Die Mdglichkeit, dies
sachgerecht zu beurteilen, hangt nicht davon ab, dass auf das Arbeitverhaltnis
durchgéngig deutsches Recht zur Anwendung gelangt ist. Auch Zeiten einer
Beschéftigung auf der Grundlage fremden Vertragsstatuts bieten dem Arbeitge-
ber dazu ausreichend Gelegenheit (vgl. ErfK/Oetker 11. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 41).
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dd) Der Anrechnung von Beschéftigungszeiten unter fremdem Arbeitsver-
tragsstatut stehen keine systematischen Erwdgungen entgegen. Sie geréat
insbesondere nicht in Widerspruch zur Begrenzung des Geltungsbereichs des
Kindigungsschutzgesetzes auf in Deutschland gelegene Betriebe in § 23
Abs. 1 KSchG.

(1) Der Erste Abschnitt des Kiindigungsschutzgesetzes findet zwar nur auf
Betriebe Anwendung, die in Deutschland gelegen sind (vgl. BAG 8. Oktober
2009 -2 AZR 654/08- Rn. 13, EzA KSchG § 23 Nr. 35; 17. Januar 2008
-2 AZR 902/06 - BAGE 125, 274, siehe auch BVerfG 12. Mdrz 2009 - 1 BvR
1250/08 -). Dies schlieBt es aus, bei der Beurteilung, ob die deutsche Zweig-
niederlassung eines auslandischen Unternehmens die Voraussetzungen des
§ 23 Abs. 1 KSchG erflllt, im Ausland tatige Arbeitnehmer zu beriicksichtigen,
jedenfalls soweit deren Arbeitsverhéaltnisse nicht deutschem Recht unterliegen
(BAG 26. Mérz 2009 - 2 AZR 883/07 - Rn. 22, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 45). Im
Gegensatz zu § 23 Abs. 1 KSchG stellt § 1 Abs. 1 KSchG aber nicht nur auf die
jeweiligen Verhaltnisse im Betrieb ab, sondern erweitert seinen Anwendungsbe-
reich auf das gesamte Unternehmen des Arbeitgebers.

(2) Zudem beruht die Beschrankung des Geltungsbereichs des Kindi-
gungsschutzgesetzes auf in Deutschland gelegene Betriebe auf dem Umstand,
dass die Gewéahrung von Kindigungsschutz gegeniiber einem Arbeithehmer
Auswirkungen auf die Arbeitsverhaltnisse des Arbeitgebers mit anderen Arbeit-
nehmern haben kann. Das ist widerspruchsfrei nur méglich, wenn im Zeitpunkt
der Kindigung gegentiber allen mdglicherweise betroffenen Arbeitnehmern und
gegenlber dem Arbeitgeber dasselbe, namlich deutsches Kiindigungsschutz-
und Arbeitsrecht angewendet und auch durchgesetzt werden kann (vgl. BAG
26. Mérz 2009 - 2 AZR 883/07 - Rn. 15 ff., AP KSchG 1969 § 23 Nr. 45). Dem-
gegenuber berlhrt die Frage, ob auf die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG
Beschéftigungszeiten aus einem Arbeitsverhaltnis anzurechnen sind, das einer
anderen Rechtsordnung unterfallt, in erster Linie die individuellen Verhéaltnisse
des betreffenden Arbeithnehmers. AuBerdem stellt sie sich nur in Bezug auf
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Arbeitsverhéltnisse, die jedenfalls im Kundigungszeitpunkt deutschem Recht
unterlagen.

ee) Zu Unrecht meint die Revision, die Anrechnung von Beschéftigungszei-
ten, die unter Geltung fremden Arbeitsvertragsstatuts zurlickgelegt wurden,
schranke in unzulédssiger Weise ihre nach Kollisionsrecht gegebenen Rechts-
wahlmdglichkeiten ein. Es entspricht den allgemeinen Grundsétzen des Interna-
tionalen Privatrechts, dass im Fall eines Statutenwechsels das ,alte” Statut fur
die Begrindung der Rechte, Rechtslagen und Rechtsverhaltnisse und fur die
bis zum Statutenwechsel eingetretenen Wirkungen anwendbar bleibt. Uber
weitere Wirkungen entscheidet das ,neue” Vertragsstatut. So ist an deutschem
Recht zu messen, ob und inwieweit Vorgénge, die sich unter Geltung fremden
Rechts ereignet haben, im Sinne der fraglichen inldndischen Norm als tatbe-
standsmaBig anzuerkennen sind oder nicht (vgl. MinchKommBGB/Sonnen-
berger 5. Aufl. Einl. IPR Rn. 607; Deinert RIW 2008, 148; v. Hoffmann/Thorn
IPR 9. Aufl. § 5 Rn. 104; &hnlich fir den Fall des Betriebslibergangs: BAG
26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10 - Rn. 43 ff.). Es geht in solchen Fallen nicht um
eine - unzulassige - Anwendung deutschen Rechts auf einen Auslandssachver-
halt, sondern um die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine deutsche
Norm - hier § 1 Abs. 1 KSchG - auf ein ihrem Wirkungskreis unterliegendes
Arbeitsverhéltnis anzuwenden ist (vgl. Junker RIW 2001, 94, 105; Schlachter
NZA 2000, 57, 63; Straube DB 2009, 1406). Darauf musste und konnte sich die
Beklagte einrichten, als sie sich der deutschen Rechtsordnung unterwarf.

ff) Mégliche praktische Schwierigkeiten, die sich im Hinblick auf eine
Einbeziehung solcher Beschéftigungszeiten ergeben kénnen, die unter Geltung
auslandischen Rechts zurlickgelegt wurden, rechtfertigen kein anderes Ergeb-
nis. Zwar mag im Einzelfall die Feststellung, ob es sich bei einem Vertragsver-
héltnis, das zeitweise auslandischem Vertragsstatut unterlag, durchgangig um
ein Arbeitsverhéltnis im kiindigungsschutzrechtlichen Sinne gehandelt hat, nicht
einfach sein. Dies ist aber nach der ratio legis des § 1 Abs. 1 KSchG hinzu-
nehmen. Abgesehen davon durfte vielfach - so auch im Streitfall - der Arbeit-

www.prinz.law

30

31

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [EENETET
” E(;ste;(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-11 - 2 AZR 12/10

nehmerstatus des Beschaftigten wahrend der auslandischem Recht unterfal-

lenden Zeiten unstreitig sein.

c) Danach hat das Landesarbeitsgericht zu Recht die unter Geltung des
Arbeitsvertrags vom 7. April 2008 zuriickgelegten Beschéftigungszeiten in die
Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG einbezogen.

aa) Der Klager stand ab dem 7. April 2008 in einem Arbeitsverhéltnis zur ,P
AG". Der auf den 9. Juni 2008 datierte - neue - Arbeitsvertrag bezeichnet als
Arbeitgeberin die ,P, Aktiengesellschaft lettischen Rechts, Zweigniederlassung
B“. Eine Anderung der Arbeitgeberstellung ging damit nicht einher. Mit beiden
Bezeichnungen ist dieselbe juristische Person angesprochen. Die Zweignieder-
lassung der Beklagten ist ausweislich der Eintragungen in das Handelsregister
rechtlich unselbsténdig. Aus § 53 des Kreditwesengesetzes (KWG) folgt nicht,
dass sie als eigenstédndiges Unternehmen iSv. § 1 Abs. 1 KSchG anzusehen
ware. GemaB § 53 Abs. 1 Satz 1 KWG gilt die inlandische Zweigstelle eines
auslandischen Unternehmens, die Bankgeschéfte betreibt oder Finanzdienst-
leistungen erbringt, als Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut. Nach
§ 53 Abs. 2 Nr. 6 KWG gilt das Institut fir die Anwendung von § 36 Abs. 1 KWG
als juristische Person. Dariber hinaus gilt nach § 53 Abs. 2a KWG die Zweig-
stelle fir die Bestimmungen des Gesetzes, ,die daran anknipfen, dass ein
Institut das Tochterunternehmen eines Unternehmens mit Sitz im Ausland ist,
als hundertprozentiges Tochterunternehmen der Institutszentrale mit Sitz im
Ausland®. Diesen Regelungen ist der Zweck gemein, die Vorschriften des KWG
auf rechtlich und wirtschaftlich unselbstandige Zweigstellen eines Unterneh-
mens mit Sitz in einem anderen Staat anwendbar zu machen. lhre Wirkungen

gehen aber nicht dartber hinaus.

bb) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die rechtliche - in tatsachli-
cher Hinsicht allenfalls den 5. und 6. Juli 2008 betreffende - Unterbrechung des
Arbeitsverhéltnisses der Parteien sei unbeachtlich, lasst keinen Rechtsfehler
erkennen. Da die rechtliche Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses mit einem
Wochenende zusammenfiel, durfte ohnehin von einer nahtlosen Fortsetzung
der Beschéftigung des Klagers auszugehen sein. Zumindest ist revisionsrecht-
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lich nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht einen engen sachli-
chen und zeitlichen Zusammenhang zwischen den beiden Arbeitsverhaltnissen
bejaht hat. Nach Ubereinstimmendem Vortrag der Parteien war der Klager
durchweg als Filialleiter beschéftigt, mag er sich zeitweise auch in der Einarbei-
tung befunden haben. Die Grunde fir die Unterbrechung lagen weder in den
betrieblichen Verhaltnissen noch im Verhalten des Klagers. Ebenso wenig ist
fir die Anwendung von § 1 Abs. 1 KSchG von Belang, ob der Klager unter
Geltung des ersten Arbeitsvertrags nach Deutschland lediglich ,entsandt*
worden war. Die Beklagte hat selbst vorgebracht, dies habe seiner Erprobung
gedient.

cc) Unschéadlich ist, dass der Kléger mit Unterzeichnung des Arbeitsver-
trags vom 9. Juni 2008 erklarte, zwischen den Parteien habe zuvor kein Ar-
beitsverhéltnis bestanden. Mit dieser Erklarung konnte er sich klnftiger Rechte
aus dem Kundigungsschutzgesetz nicht begeben.

dd) Ausgehend vom 7. April 2008 errechnet sich bis zum Zugang der
Kiindigung eine Beschéftigungszeit von knapp acht Monaten. Selbst wenn man
nur auf die Zeiten abstellen wollte, wahrend derer der Klager regelméBig in M
tatig war, mithin die Zeit ab dem 20. Mai 2008, wéare die Wartezeit erfllt.

2. Der betriebliche Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes ist
erbffnet.
a) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die M Filiale und die damals

in B ansassige Zweigniederlassung der Beklagten seien als ein einheitlicher
Betrieb iSv. § 23 Abs. 1 KSchG anzusehen, wird von der Revision nicht ange-
griffen. Sie ist auch materiellrechtlich nachvollziehbar. Die Beklagte hat im
vorliegenden Rechtsstreit nicht behauptet, in der M Filiale sei ein Leitungsappa-
rat vorhanden gewesen, der wesentliche Entscheidungen in personellen und
sozialen Angelegenheiten selbstandig habe treffen kénnen. Solche Befugnisse
lagen bei der Leitung der Zweigniederlassung B. Diese zeichnete auch fur die
Kindigung des Klagers und anderer Beschéftigter der Filiale verantwortlich (zu

den einzelnen Voraussetzungen eines selbstédndigen Leitungsapparats vgl.
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BAG 28. Oktober 2010 -2 AZR 392/08 - Rn. 17, EzA KSchG § 23 Nr. 37;
15. Médrz 2001 - 2 AZR 151/00 - zu Il 1 b der Griinde, EzA KSchG § 23 Nr. 23;
jeweils mwN). Die Entfernung zwischen B und M rechtfertigt kein anderes
Ergebnis. Ein Betrieb im kiUndigungsrechtlichen Sinne setzt keine raumliche
Einheit voraus (BAG 15. Marz 2001 - 2 AZR 151/00 - aaO).

b) In ihrem Betrieb beschéftigte die Beklagte regelmaBig mehr als zehn
Arbeitnehmer ausschlieBlich der Auszubildenden. Der Klager gehérte, was
ausreicht, dem Betrieb im Kindigungszeitpunkt an.

Il Die Kundigung ist sozial ungerechtfertigt. Sie ist nicht durch dringende
betriebliche Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt.

1. Dringende betriebliche Erfordernisse iSv. § 1 Abs.2 Satz1 KSchG
liegen vor, wenn das Bedurfnis fir eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
im Betrieb entfallen ist (BAG 16. Dezember 2010 - 2 AZR 770/09 - Rn. 13, EZA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 165). RegelméaBig entsteht ein
solches Erfordernis nicht allein und unmittelbar durch bestimmte wirtschaftliche
Entwicklungen (Produktions- oder Umsatzriickgang etc.), sondern aufgrund
einer hierdurch veranlassten Organisationsentscheidung des Arbeitgebers
(unternehmerische Entscheidung). Diese Entscheidung als solche ist gerichtlich
nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaBigkeit hin, sondern
nur darauf hin zu Uberprifen, ob sie offensichtlich unsachlich, unverniinftig oder
willkrlich ist (BAG 16. Dezember 2010 - 2 AZR 770/09 - aaO; 10. Juli 2008
-2AZR 1111/06 - Rn. 24 mwN, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr.181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 163;
18. Oktober 2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 31, EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 151). Von den Gerichten nachzuprifen ist dagegen, ob die
Entscheidung tatséchlich vollzogen wurde und das Beschaftigungsbedurfnis flr
einzelne Arbeitnehmer hat entfallen lassen (BAG 10.Juli 2008 -2 AZR
1111/06 - aaO; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - zu Il 1 a der Griinde, BAGE 92,
61).
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2. Allerdings kann in Féllen, in denen die Organisationsentscheidung des
Arbeitgebers und sein Kulndigungsentschluss praktisch deckungsgleich sind,
die ansonsten berechtigte Vermutung, die Entscheidung sei aus sachlichen
Grunden erfolgt, nicht unbesehen greifen. In diesen Féllen muss der Arbeitge-
ber vielmehr konkrete Angaben dazu machen, wie sich seine Organisationsent-
scheidung auf die Einsatzméglichkeiten der Arbeitnehmer auswirkt (BAG
16. Dezember 2010 - 2 AZR 770/09 - Rn. 14, EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 165; 10. Juli 2008 -2 AZR 1111/06 - Rn. 26, AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 163; jeweils mwN). Der Arbeitgeber muss konkret erlautern, in
welchem Umfang und aufgrund welcher MaBnahmen die bisher von dem
betroffenen Arbeitnehmer ausgeubten Tatigkeiten fir diesen zuklnftig entfallen.
Er muss die Auswirkungen seiner unternehmerischen Vorgaben auf die zukinf-
tige Arbeitsmenge anhand einer schllissigen Prognose konkret darstellen und
angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom verbliebenen Personal ohne
UberobligationsméaBige Leistungen erledigt werden kénnen (BAG 16. Dezember
2010 - 2 AZR 770/09 - Rn. 15, aaO; 13. Februar 2008 - 2 AZR 1041/06 - Rn. 16
mwN, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 174 = EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 158).

3. Diesen Anforderungen wird der Sachvortrag der Beklagten nicht ge-
recht. Ihre Organisationsentscheidung (Einsparung von Personalkosten durch
Arbeitsplatzabbau, ua. Streichung der Stelle eines Filialleiters) ist mit dem
Entschluss zur Kundigung nahezu identisch. Die Beklagte hatte daher die
organisatorische Durchfihrbarkeit und Nachhaltigkeit ihrer Entscheidung néher
darlegen mussen. Das ist, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgeflihrt
hat, nicht geschehen.
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C. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen
Revision zu tragen.
Kreft Rachor Berger
Eulen Sieg
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